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spricht auch deren Anwendbarkeit auf rein personenrechtlichem ( tobiet, 
wo niemals von Rechtsübertragung, sondern immer nur von Auf- 
hebung und Neuschaffung einer potestas (über Frau und Haurkinder) 
die Rede sein konnte.!) 

Auf Grund der obigen Darlegungen ergeben sich notwendige Korrek- 
turen der Auffassung Kunkels. Das Recht hat es stets mit Nach- 
formungen, der sozialen Wirklichkeit nämlich, zu tun, wobei es sehr 
verschiedene Grade der Vollkommenheit geben kann. Dem frühen 
Recht gelingt es nur unvollkommen, die Vorgänge des Standort- 
wechsels von Gütern rechtlich zu erfassen. Die formale Starre früher 
Rechte, der eine gewisse Unbeweglichkeit des Antlitzes der sozialen 
Welt entsprochen haben mag, verbietet eine Normierung der Vorgänge 
des Vonhandzuhandgehens solcher Güter, die nicht als die typischen 
Repräsentanten der Machtsphäre des einzelnen Rechtsgenossen seit 
alters her ausgezeichnet erscheinen. Gewiß haben auch die res nec 
mancipi schon in frührömischer Zeit als Bestandteile der Eigenwert- 
sphäre des römischen Bürgers (familia pecuniaque) am Rechtsschutz 
der Person teilgenommen. Noch zu einer Zeit, wo die m. bereits vor- 
handen war, kannte aber das röm. Recht keine Möglichkeit, einen zivil- 
rechtlich gültigen Zuordnungswechsel in bezug auf res nec mancipi 
auf vertraglichem Wege herbeizuführen. Erst die wohl nicht unwesent- 
lich jüngere in iure cessio hat dann auch die res nec mancipi in ihrem 
rechtlichen Sondersein als Rechtsgegenstände sichtbar gemacht und 
den rechtsgeschäftlichen Verkehr auf sie erstreckt. 

Ich muß mich an dieser Stelle auf diese skizzenhaften, in mannigfacher 
Richtung der Ergänzung bedürftigen Ausführungen beschränken. Sie 
gehören in den größeren Zusammenhang einer Theorie des verfügbaren 
subjektiven Rechts (des rechtlichen Gegenstandes) und der Rechts- 
zuständigkeit. Ich hoffe, die dieser Problematik gewidmete größere 
Abhandlung binnen Kürze der rechtsgelehrten Öffentlichkeit vorlegen 
zu können. 

Kiel. Gerhart Husserl. 


[Regreß wegen Zahlung fremder Schulden, wenn nicht nomine 
debitoris gezahlt ist?] Der Putativerbe bezahlt Erbschaftsschulden — 
wird der wahre Erbe befreit? Pomponius (D. 12, 6, 19, 1), Paulus (D. 12, 
6, 65, 9) u. A., deren Entscheidung gegenüber Paulus (D. 12, 6,44) und 


potestas: Eigenrelation — des einzelnen Rechtsgenossen. (Der objektive 
Herrschaftsbereich erfährt im Lauf der Zeit Ausweitungen und Einengungen). 
Der den Zuordnungswechsel überdauernde, relationsfrei gedachte, d. h. rechts- 
logisch auf „Jedermann“ bezogene Rechtsgegenstand — das „absolute Eigen- 
tum“ — ist erst das Ergebnis einer langen Rechtsentwicklung. 

1)Daß die coemptio niemals einen Frauenkauf i.d. Sinn gemeint hat, 
daß die Frau (das Eigentum an der Frau) den Kaufgegenstand bildete, 
daß vielmehr bei der c. Begründung der eheherrlichen manus in Frage 
stand, unterliegt wohl keinem Zweifel (nicht entgegen Gaius, Inst. 1118.58). 
Auch für das germanische Recht ist die Vorstellung abzulehnen, als sei beim 
„Frauenkauf“ jemals die Frau selbst Verfügungsgegenstand gewesen. 
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03, 81,6 (a. 219) von der Glosse bis zum BGB hevorzugt worden ink, 
verneinen: der Gliubiger behltlt seine Korderung und der Scheinerbe 
hat die condietio indebiti. Ihre löntscheidung ist, sicher klassisch (vgl. 


Riecobono, Dual diritto elnssico a] diritto moderno, Annali Palermo III/IV 
8.200 Note 2, 2594), Die Begründung — es muß nomine debitoris 
gezahlt sein, wenn (der Schuldner befreit sein soll; der Scheinerbe aber 
zahlt suo nomine (vgl. Ulp. D. 5, 8, 31 pr.) — rührt an Grundprinzipien 
des römischen und heutigen Schuldrechts: die obligatio als persönliches 
Band zwischen Gläubiger und Schuldner wird in erster Linie durch die 
Person dieser beiden individualisiert; soll eine Schuld des Titius getilgt 
werden, so muß zum Ausdruck kommen, daß es sich um eine Schuld 
des Titius handelt. 1) Aus dem äußeren Auftreten des Scheinerben 
folgt aber im Gegenteil, daß es sich um eine eigene Schuld des Zahlenden 
handelt. Darum zahlt er auf eine eigene (in Wahrheit nicht bestehende) 
Schuld — suo nomine — und befreit den Erben nicht. j 
Deutlicher als bei der formlosen Erfüllung zeigt sich die Notwendig- 
keit, die obligatio durch richtige Bezeichnung von Gläubiger und 
Schuldner zu individualisieren, bei den formalen Tilgungsakten der 
Novation (quidquid te dare facere oportet oder quod Titium mihi dare 
oportet, id dare spondes? — vel. D. 45, 1, 76, 1; 46, 2, 34, 2) und Litis- 
kontestation mit formula in personam in ius concepta (8. P- N.N. oder 
L. Titium A® AP dare oportere). In diesen Formeln muß nach dem Tode 
des ursprünglichen Schuldners, da der Tote nichts mehr schulden kann, 
der Name des Erben erscheinen (Lenel, EP? S. 146f, Koschaker, Trans- 
latio iudicii 8. 2561. 260). Und eine auf den Namen des Scheinerben 
Titius lautende Novationsstipulation oder Litiskontestation kann ‚ersicht- 
lich nicht eine Schuld des wahren Erben Seius zum Erlöschen bringen. 2) 
Von den Stellen, die der prinzipgemäßen Entscheidung der beiden 
Juristen zu widersprechen scheinen, und in denen die condietio versagt 
wird, da der Gläubiger „suum recepit“, gehört D. 12, 6, 44 (Paul.)®) 
sehr wahrscheinlich in den Zusammenhang des Delegationsrechts. *) 
Dort spielt das suum recipere eine Rolle: in D. 39, 5, 21 pr. (Celsus) 
44, 4,5,5 und 46, 2, 12 (Paulus) bedeutet es, daß bei der Passivdelegation 
den Gläubiger, dem der Delegat promittiert hat, die Mängel des Deckungs- 
verhältnisses nichts angehen; er erhält suum, weil seine alte Forderung 


!) Genau das Entsprechende gilt für die Gläubigerseite, vgl. Lenel, Stell- 
vertretung und Vollmacht, Jher. Jahrb. 36,10. e 

?) Anders mag es gewesen sein bei der solutio per aes et libram und der 
acceptilatio, wenn hier — wie wir freilich nur vermuten können — bei der 
Tilgung von Erbschaftsschulden an die Stelle von: quod ego tibi condem- 
natus sum oder promisi (G. III 169. 174) die abgewandelte Form: quod 
L. Titius (der Erblasser) condemnatus est oder promisit getreten ist. Denn 
diese „in factum“ konzipierten, die Person des gegenwärtigen Schuldners 
nicht erwähnenden Formeln lauteten gleich, ob sie nun von Seius oder 
Maevius gesprochen wurden. 2. 

®)Benigni, Arch. giur. 75, 321 scheint gerade das suum recepit ın D. 12, 
6, 44 anzuzweifeln. 

*)Paul.1.14 ad Plaut. handelt u.a. de stipulationibus. Von den sechs 
Stellen bei Lenel Pal. I 1167 f. gehören vier ins Anweisungsrecht. 
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in der neuen enthalten ist.!) D. 12, 6, 44 enthielte den entsprechenden 
Satz für die Zahlungsanweisung: die condietio wird versagt, wo immer 
das Valutaverhältnis in Ordnung ist.?) — Das Reskript Caracallas 
(C. 3. 31,5), das gerade von Zahlungen des Erbschaftsbesitzers handelt, 
hat man auf mannigfache Weise auszuräumen gesucht.?) Am beliebtesten 
war seit der Glosse die auch von Cujaz und Donellus und zuletzt von 
Oertmann‘) vertretene Auskunft): der Besitzer könne suo, er könne 
aber auch „hereditatis nomine* (etwa: für Rechnung wen es angeht) 
gezahlt haben. In der Tat behandelt Justinian (C. 3, 31, 12,1b) von 
Beginn des Erbschaftsprozesses ab den Besitzer — nach Franckes 
(Comm. zum Pand. titel de her. pet. 1864, S. 330) treffendem Ausdruck — 
als „Vertreter der streitigen Erbschaft“. Aber Caracalla redet für jeden 
Unbefangenen von der Zahlung vor dem Erbrechtsstreit (a. M. Francke 
a. a. 0.) — von dem Fall, den Afrikan (D.-46, 3, 38, 2) Paulus u. 
Ulpian auch behandeln. Die Juristen wissen von jenem Unterschied 
nichts, auch Ulpian nicht, der die D.5, 3,31 pr. doch wahrscheinlich 
(vgl. Krüger Gesch. 8.242) nach dem Reskript (Mai 213) schrieb (das 
Satzstück nisi forte seqq., das eine Andeutung jener Unterscheidung 
zu enthalten scheint, ist längst als itp. erkannt, vgl. u.) Noch 
Diocletian bezeichnet die condietio als non incerti iuris, ohne zu unter- 
scheiden (©. 4,5,5). Auch hat noch niemand sagen können, wie die 
Unterscheidung durchzuführen sei, wann der Gutgläubige suo und wann 
hereditario nomine zahle. In den Vorstellungen der klassischen Juristen 
konnte jedenfalls ein Zahlen hereditatis nomine neben dem suo nomine 
beim gutgläubigen Besitzer keinen Raum finden; das lehrt ein Blick auf 
die erwähnten Formulare der Novation und Litiskontestation.®) Mit 
Riccobono (8. 260) glaube ich vielmehr, daß der Text der C. 3, 31,5 
verändert ist — freilich wohl in etwas anderen Sinne als R. an- 
nimmt (vgl.u.). Das klassische Prinzip kann nach Allem nicht zweifel- 
haft sein; aber es konnte (und kann heute) zu Härten führen — gegen 
den Scheinerben, wenn seine condictio wegen Konkurses des Gläubigers 
oder (im justinianischen und modernen Recht) vor allem wegen Wegtalls 
der Bereicherung wertlos wird oder wenn sie aus irgendeinem Grunde 
ausgeschlossen ist (vgl. D. 5, 1, 74, 2); gegen den Gläubiger, wenn seine 
Forderung inzwischen verjährt ist. Und mindestens führte es überall, 
wo die Beteiligten sich nicht einigten, zu zwei Zahlungen bzw. zwei 
Prozessen. Nach einer von Riccobono aufgestellten, von Haymann 
(Jher, Jahrb. 77, 231f. 233) angenommenen These hat das klassische 


!)Rabel, Grundz. 487; vgl. auch Mitteis PR. 165. 

%) Bei der Zahlungsanweisung kann man auch, wie unsere Stelle es tut, 
den Deleganten als „verus“ debitor in Gegensatz zu dem delegierten Pseudo- 
schuldner stellen. 

®)Vgl. Pacchioni, BIDR.8, 45 ff. Dazu Riecobono 8. 260. Beseler 
B.IV 25 hält den Ausschluß der condictio für echt. 

4) Arch. f. d. civ. Praxis 82, 460 ff. Dort auch Dogmengeschichtliches. 

5) Dagegen z.B. Vangerow, Pand.II 508 IV, 1. Pacchioni BIDR. 
3,47. — Willkürlich Denoyez, le Sen.-Cons. Iuv., 1926, 8. 120. 

‘Vgl. dazu Lenel EP.?S. 147. 
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Recht — unbekünmert um diese Umständlichkeit und jene Härten — 
sein Prinzip rein durchgeführt, und hat erst Justinian helfend eingegniffen, 
indem er an Stelle jener „zu komplizierten“ Lösung die ihm auch sonst 
sympathische ‚recta via“ (vgl. Riecobono S. 259), d.h. eine direkte Ver- 
rechnung zwischen Erben und Besitzer schuf. Allein jene Mängel konnten 
den klassischen Juristen unmöglich verborgen bleiben, und da fragt es 
sich doch, ob nicht schon sie, die großen Praktiker, einen Ausweg 
suchten und fanden, um da, wo es not tat, das Prinzip unschädlich zu 
machen. Dieser Frage soll im Folgenden nachgegangen werden. 

D. 5, 1,74, 2 (Julian lib. 5 die.) Cum absentem defendere vellem, 
iudieium mortuo iam eo accepi et condemnatus solvi: quaesitum est 
an heres liberaretur, item quae actio mihi adversus eum competeret. res- 
pondi iudicium, quod iam mortuo debitore per defensorem eius accipitur, 
nullum esse et ideo heredem non liberari: defensorem autem, si ex causa 
iudicati solverit, repetere quidem non posse, negotiorum tamen gestorum 
ei actionem competere adversus heredem: qui sane exceptione doli mali 
tueri se possit, si ab actore conveniatur.?) 

Ein defensor absentis tritt auf in einem Zeitpunkt, in dem der 
absens schon tot ist. Die Litiskontestation wird trotzdem absentis 
nomine geschlossen, der defensor wird verurteilt, und bezahlt. Die 
Litiskontestation oder das durch sie geschaffene Prozeßrechtsverhält- 
nis?) ist nach Julian nichtig — offenbar weil die intentio auf ein 
dare oportere®) des mortuus”abstellt. Das mag trotzdem überraschen. 
Partei des iudieiums ist doch nicht der Tote, sondern der defensor. 
Man könnte daher auch erwarten: da der tote Titius nichts mehr 
schulden kann, ist die Frage, s. p. Titium d. 0.“ vom Richter zu verneinen 
und die Klage abzuweisen. *) So scheint man in der Tat beim judieium 
noxale entschieden zu haben, wenn der Delinquent vor der Litiskon- 
testation gestorben war.) Der Gläubiger würde so kaum zu Schaden 


!)Rechnitz, Julian 8. 32f. streicht item — competeret und defensorem 
autem — fin. Der Interpolationenindex enthält sonst keine Nachweisungen. -— 
Die Stelle wird in unserem Zusammenhang nur in Glücks Kommentar, 
V18.351. und von Oertmann 465 behandelt. Eine Exegese geben K eller, 
Litis - Contestation S. 351 ff. und Rudorff, Über die Litiscrescenz, Z.f. gesch. 
Rtswissenschft. 14, S. 323 £, 

:2)So Wlassak, P.G. 1135, N.20. Seckel (-Heumann) s. v. iudiecium 2a. 

®)Vgl. Keller 8. 352. Es kann sich nur um ein iudieium legitimum mit 
formula in ius handeln. Ein solches schwebte den römischen Juristen regel- 
mäßig vor und wird hier durch den Satz respondi.... liberari gefordert; 
denn die Liberationswirkung wird deutlich an die Litiskontestation geknüpft. 

*)Analog Koschaker 8.224 N.2 zu D. 9,4, 42 pr. 

°) Ulpian D. 9, 4,42, 1 (quia... fin. ist nieht unberührt, vgl. Lenel EP.? 
8. 330). — Wie wenig Klarheit in der Lehre von der Nichtigkeit des iudicium 
besteht, vielleicht schon zur Zeit der Klassiker bestand, zeigt sich hier 
deutlich. Nach dem pr. der Stelle ist das iudieium nichtig (inutile), wenn 
der Delinquent zur Zeit der Litiskontestation frei war, während nach 
Jav. D.11,1,14 im gleichen Fall absolutio durch den iudex, nach Paulus 
D. 40, 12, 24, 4 translatio auf den Delinquenten stattfindet. Von den Versuchen 
der Neueren, die Widersprüche zu erklären oder zu beheben, befriedigt keiner. 
Unmöglich scheint mir Bettis Auffassung (D. 42, 1, 63. Trattato sulle limite 
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kommen, da seime Forderung gegen den Erben "bins durch die intentio 
gegen den toten Seius, der nieht (mehr) Schuldner war, wohl schwer- 
ich konsumiert wire. Allein der Prozeßverbtreter handelte nuch in 
Rom alieno nomine (G, [IV 86) !) ‚materiell war der Vertretene Partei. Dis 
hat, die spätere Entwicklung in steigendem Maße betont; aber schon der 
Bau der Formel sorgte dafür, daß es nie vergessen wurde : in der intentio 
stand der Vertretene, und bei der zentralen Bedeutung dieses Formel- 
stücks scheint es leicht verständlich, daß zur Gültigkeit der Litiskonte- 
station die Parteifühigkeit auch des Vertretenen erfordert ward. Der 
Prozeßvertrag eines Sklaven war — selbstverständlich und anerkannter- 
maßen (Paul. D.40, 12, 24, 8i.f)) — nichtig. Sollte es anders gewesen 
sein, wenn für den Sklaven ein defensor, oder gar, wenn ein vom Sklaven 
bestellter cognitor auftrat? Zudem lehrt eine Durchsicht «er Fälle 
anfünglicher oder nachträglicher Nichtigkeit des iudicium — eine 
Untersuchung hierüber finde ich nirgends —, daß sie zahlreicher waren 
als die heute sog. Prozeßvoraussetzungen. So werden die iudicia rerum 
amotarum (D.25, 2,30) und rei uxoriae (D. 24,3, 19 u. ö.) nachträglich 
nichtig, wenn die gelöste Ehe wiederhergestellt wird; so ist das iudi- 
cium familiae ereiscundae nichtig, wenn einer der Beteiligten gar nicht 
Erbe ist.2) Vielleicht läßt sich sogar der allgemeine Satz gewinnen, 
daß das Fehlen oder der Wegfall von Tatsachen, die die Parteien 
übereinstimmend zugrunde legen und deren Vorhandensein offensicht- 
lich die Voraussetzung für das streitige Rechtsverhältnis bildet, die 
Nichtigkeit zur Folge hatte (vgl. aber oben). An der Echtheit des 
iudieium nullum in unserer Stelle ist jedenfalls nicht zu zweifeln. Daraus 


sogg. della cosa giud., 8. 504): das iudieium sei nichtig, und deshalb sei 
(wie in $ 1) zu absolvieren (s. dag. D. 24, 8, 42, 8 i. f.). — Beseler (8.-2. 46, 
120f.: im Falle des pr. fehle eine Prozeßvoraussetzung, in dem des $1 
aber nicht) gibt nur eine Formulierung des thema probandum. Aber das bei 
ihm Folgende („ein toter Sklave ist immerhin ein Sklave“) trifft vielleicht 
das Richtige: Die Formel s.p.a Sticho servo ete. war möglich, wenn der 
Sklave Stichus tot, aber nicht, wenn Stichus frei war. Freilich war die 
Deditionsklausel der intentio in beiden Fällen gleich unmöglich. — Biondis 
Bevorzugung der translatio (nach D. 40,12, 24, 4) wird jedenfalls nur 
mitmachen, wer seine Grundauflassung von den Noxalklagen billigt (dag. 
Lenel 8.-Z. 47, 1ff.). 


!) Auch im Noxalrecht steht oft genug: servum defendere, aber doch (vgl. 
Lenel 8.-Z. 47,17 fi.) in ganz anderem Sinne. 

?)D. 10, 2,36 (Paul.lib.2 quaest). Daß die Stelle, namentlich der uns 
in erster Linie interessierende Passus sed tu — condemnatum, überarbeitet 
ist, hat Berger, Teilungsklagen 8. 97 N.2 erkannt. Aber die Nichtigkeit 
folgt schon aus dem — sicher echten -- Mittelstück: respondi — potest. 
Übrigens rügt B. zu Unrecht den Personenwechsel (egi teecum — quaero — 
respondi). Dieser war bei einem „in Quaestionenform behandelten Responsum“ 
(Wlassak Jud. bef. 168 über D.5,1, 74,2) natürlich und begegnet auch 
sonst in Paulus’ Quaestionen (D. 46,3, 98, 8.17,1,58,1.45, 1,132 pr.). Der 
unbefangene Leser wird kaum je im Zweifel sein, ob der ego des Tatbe- 
stands, der Schüler oder der Lehrer spricht. Auch daß agere und iudieium 
accipere nicht scharf geschieden werden, mag bei einem iudiecium duplex 
erklärlich sein. Itp. sind m.E. im Eingang nur: [adiudicationes et]; [an 
vindicatio? et]. Die quaestio war: utrum condictio invicem competat an 
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folgt ulles Weitere: 


der lirbe wird nicht befreit, durch die Latiskon- 
testation nicht, 


weil nie nichtig ist, dureh die Zahlung nicht, weıl sie 
vom defensor suo nomine (zur Brfüllung seiner Judikatsschuld) ge- 
leistet wird. Dis Judikat ist nichtig, weil das iudieium nichtig ist; 
aber das zu seiner Erfüllung Geleistete kann nicht zurückgefordert werden. 
Dieser Ausschluß der eondictio ist außer in unserer Stelle in D. 10, 2,36 
(insoweit echt, vgl, vor. N.) und D. 17,1,29, 5 (trotz Überarbeitung 
im Kern echt; vg], Wenger Inst. S. 220 N. 27), ferner in C.4, 31,2 (vgl. 
auch 4, 5,1) überliefert, und gilt auch für alle anderen Forderungen, 
bei denen lis infitiando ereseit in duplum (vgl. C.4,5,4. 1.3, 27,7). Der 
Gläubiger behält, was der defensor gezahlt hat; er behält aber auch 
nach Zivilrecht seine Forderung gegen den Erben. Das ist gewiß 
unbefriedigend. Der Ausweg, den die Stelle bietet, ist der einzig mög- 
liche: Den Gläubiger verhindert eine exceptio doli an der Durchsetzung 
seiner Forderung gegen den Erben, und der defensor erhält durch die 
actio neg. gest., was er vom Gläubiger nicht erhalten kann. Allerdings 
ist der Relativsatz qui sane..., der die exceptio doli enthält, etwas 
schleppend und sane bäufig itp.!) Aber die exceptio wird durch das 
Voraufgehende postuliert: nur durch ihre Hilfe kommt die Zahlung 
des Defensors dem Erben endgültig zugute; nur sie stellt das Grund- 
erfordernis der actio neg. gest, das negotium alienum, her. Damit ist 
auch das „competere“ ?) gerechtfertigt — denn der Fall der ediktalen 
Musterformeln in factum (absens \) und in ius war gegeben, der Irrtum 
über die Person des Geschäftsherrn anerkanntermaßen unschädlich 
vgl.D.3,5,5 pr.). 

Am nächsten verwandt ist D. 17,1,58pr. Paulus gibt im Eingang 
dem defensor, der mit der Defension beauftragt ist, aber den Auftrag 
erst nach dem Tode des Auftraggebers ausführt (und, wie man ergänzen 
muß, verurteilt wird und bezahlt), eine actio mandati. Das ist in Ord- 
nung (Gaius III 160), auch wenn der Erbe weder ipso iure noch mittels 
einer exceptio von seiner Schuld frei wird. Dann wird der Fall des 
„sine mandatu“ erörtert und entsprechend mit einigem Zögern eine 
a0 neg. gest. gegeben. Leider fehlt in der Begründung — wenn alles 
Überlieferte echt ist — ein wesentliches Stück; das, was dasteht, konnte 
für Paulus nicht genügen (quemadmodum, si illum liberasses, compe- 
teret tibi n.g. a0, ita potest diei et heredem eadem actione teneri). 
— Bessere Beweiskraft haben drei Stellen aus dem Recht der Erb- 
schaftsklage, von denen namentlich die erste, wenn auch in anderer 


aliud in eo qui heres est, aliud in eo qui heres non (est) [sit], dieendum 
(sit) [est]. Das Responsum versagt die Rückforderung nur dem, der wirk- 
lich Erbe ist. Was von dem Nichterben gilt, wird nicht gesagt. Die Ant- 
wort darauf werden die Kompilatoren gestrichen haben. Mit den Worten 
quod si neuter wird bereits zu dem andern Fall übergegangen, daß keine 
der beiden Parteien Erbe ist. 


!)So Rechnitz$.33. Keine Bedenken äußert Bettia.a. 0.8.257 N3, 
?)Von Rechnitz 8.33 zu Unrecht beanstandet. 
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Einkleidung, das gleiche Problem wie D.5,1,74 behandelt. Sie gehen 
gleichfalts auf Julian zurück, 

Ulpian D.5, 3,31 pr. Si quid possessor solvit creditoribus, reputa- 
bit, quamquam ipso jure non liberaverit petitorem hereditatis: nam quod 
quis suo nomine solvit, non debitoris, debitorem non liberat. et ideo 
Julianus libro sexto digestorum seribit ita id imputaturum possessorem 
si caverit (4) se petitorem defensum iri. sed an et bonae fidei pos- 
sessor debeat defendendum cavere, videndum erit, quia in eo quod solvit 
non videtur locupletior factus: [nisi forte habeat condietionem et hoc 
nomine videtur locupletior, quia potest repetere: finge enim eum, dum 
se heredem putat, solvisse suo nomine.] et videtur mihi Julianus 
de solo praedone ut caveat sensisse, non etiam de bonae fidei possessore: 
[eondietionem tamen praestare debebit.] sed et petitor si a credito- 
ribus conveniatur, exceptione uti debebit. 

Daß diese in alter und neuer Zeit unendlich oft behandelte Stelle 
schwer überarbeitet ist, leugnet heute niemand. Die meisten streichen 
die eingeklammerten Worte (Pernice Labeo III, 1, 205!, 241!, Schulz 
S.-Z. 27, 115), Beseler (Beiträge 3, 179. 4,17. S.-Z. 45,460) von sed an 
et bis Schluß. Andere lassen den letzten Satz, zum Teil auch (so Krüger 
ad h.1.) et videtur,.. possessore stehen. Im Eingang liest Beseler 
non reputabit, cum anstatt reputabit quamquam ipso iure. — Zwei- 
fellos klassisch ist, daß der Scheinerbe, der Schulden zahlt, den Erben 
nicht befreit. Sicher ist auch echt, daß Julian den Scheinerben das, 
was er an Erbschaftsgläubiger gezahlt hat, bei der Erbschaftsklage 
abziehen ließ (vgl. dazu die folgenden Stellen), wenn dieser sich unter 
Bürgenstellung verpflichtete, die defensio des Erben gegen die Gläubiger 
zu übernehmen. Der Erbe ward so vor den Forderungen der Gläubiger 
und der Gefahr geschützt, Werte, die ihm durch die reputatio des Be- 
sitzers bei der Erbschaftsklage entzogen wurden, ein zweites Mal aus 
seinem Vermögen an die Gläubiger leisten zu müssen.!) Welchen Sinn 
aber hatte es, den Besitzer zur Defension zu nötigen und sein An- 
rechnungsrecht von der Kaution abhängig zu machen? Wo Zweifel 
über das Bestehen einer Erbschaftsschuld obwalten konnten, fuhr der 
Erbe besser, wenn er die Erbschaft ohne Abzüge des Besitzers erhielt 
und den Prozeß mit dem Gläubiger selber durchfocht. Er hatte dann, 
wenn er siegte, die ganze Erbschaft und brauchte nichts zu zahlen. 
Erreichte dagegen der Besitzer als defensor die Abweisung des Klägers, 
weil die Forderung gar nicht bestand, so blieb die Erbschaft durch die 
reputatio definitiv mit einer Schuld belastet, die gar nicht bestand; 
der Besitzer aber behielt obendrein, wenn er seinerzeit gutgläubig ge- 
zahlt hatte, die condicetio indebiti. Julians Entscheidung hätte also 
bestenfalls dazu geführt, daß der Erbe den Prozeß gegen den Gläubiger 
anstatt persönlich durch einen defensor verlor, sonst aber dazu, daß 
die Erbschaft ohne Not geschädigt, der Besitzer u. U. auf ihre Kosten be- 
reichert wurde. Ein solches Ergebnis widerspräche nicht nur dem Geist 


!) Den gleichen Weg gehen Julian-Ulpian in D. 36, 1, 17,3. 
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des vorjuventianischen Rechts und überlieferten Julianstellen (D.5, 9, 
20,18 i.f; vgl.u.), sondern wäre sinnlos. Es muß sich also um Erb- 
schaftsschulden handeln, deren Bestehen an sich nicht zweifelhaft war. 
Und hier wäre es erst recht sinnlos gewesen, den Besitzer zur Defension 
zu zwingen, wenn es nur galt, sich verurteilen zu lassen. Die Erklärung 
kann nur darin liegen: der Gläubiger, der vom Besitzer Zahlung er- 
halten hat, handelt — obwohl seine Forderung nicht erloschen ist — 
arglistig, wenn er von dem Erben (oder dessen defensor) Zahlung ver- 
langt (vgl. Windscheid- Kipp II1® 8 613°); ihm steht daher eine exceptio 
doli entgegen. So bekommt die Defensionspflicht und ihre Verknüpfung 
mit dem Anrechnungsrecht einen trefflichen Sinn: denn den Grund 
dieser exceptio, die Zahlung des Besitzers, kann niemand besser beweisen 
als er selbst; und wenn er mittels dieser Einrede den Gläubiger zu- 
rückschlägt, wird das, was er indebite und ohne befreiende Wirkung 
gezahlt hat, mittelbar doch zur Tilgung der Forderung verwandt. Dann 
ist es aber auch gerechtfertigt, dem Erben die Zahlung anzurechnen, 
da sie im Ergebnis doch seine Befreiung bewirkt hat. — Die exceptio 
doli, um die es sich hier handelt, wird durch den Vergleich mit D.5,1, 
74,2 bestätigt. Daß sie dort vom Erben selbst, hier von seinem de- 
fensor geltend gemacht wird, verschlägt nichts. Aber dort ist freilich 
die condictio wegen des Judikats immer, hier nur im Falle des schlecht- 
gläubigen Besitzers ausgeschlossen. Offenbar ist das Bedürfnis, dem 
Zahlenden zu helfen, ungleich größer, wenn ihm die Rückforderung 
des Gezahlten versagt, als wenn sie möglich ist. Trotzdem kann der 
Ausschluß der condictio nicht, wie man!) angenommen hat, Voraus- 
setzung der Doluseinrede sein. Sonst würde (vor Anwendung, des Iu- 
ventianum, also?) für Julian) der Gutgläubige schlechter stehen als der 
Unredliche; dieser hätte die exceptio und würde als defensor absol#ext, 
jener aber würde verurteilt. — Eine weitere Bestätigung liegt, in gehn 
sed et petitor unseres Schlußsatzes (vgl. aber unten). — ‘Das Ergebnis 
ist auch hier eine Verwertung der exceptio doli, um dem Schuldner 
das alterius nomine Gezahlte zugute kommen zu lassen und damit dem 
Zahlenden einen Rückgriff gegen ihn — hier im Rahmen des Erbschafts- 
prozesses — zu eröffnen. 

Nun zu dem, was sonst in der Stelle steht: Sicher scheint mir, daß 
dieselbe Hand, die den unmöglichen®) Satz nisi forte ... und das dazu 
gehörige condictionem ... schrieb, nicht auch das vorangehende sed 
an... und das folgende et videtur.... geschrieben haben kann. "Denn 
diese beiden Stücke gehören zusammen und werden erst, wie Schulz a.a. O. 
mit Recht betont, durch das nisi forte auseinandergerissen. Wir haben 


!)Windscheid (-Kipp) II?$3422? stellt den Satz auf: wo der suo 
nomine Leistende kein Rücktorderungsrecht hat, steht dem zum zweiten 
Male Fordernden eine Einrede entgegen. Ähnlich Perozzi Ist. IL?410°; 
Oertmann 8. 465 12%, 

2) Appleton, NRH. 34, 747. Rabel $.-Z. 32, 413. 

®)Riecobono 8.250 hält den Kern des Satzes der Sache nach für 
klassisch, vgl. unten S. 494 N. 2. 


494 Miszellen. 


also mindestens zwei Textschichten vor uns, und es fragt sich nur, oh 
die ältere von Ulpian oder gleichfalls von einem nachklassischen Ver- 
fasser herrührt. Wenn aber schon die Klassiker nach Julian die 
hereditatis petitio „juventianisierten® 1), wird man die Erörterung über 
den gutgläubigen Besitzer der Suche nach unbedenklich Ulpian zu- 
schreiben dürfen. Denn dann mußte Ulpian die Frage stellen, ob denn 
auch der Gutgläubige die Kaution leisten müsse, und zu einer Ein- 
schränkung der Entscheidung Julians auf den Bösgläubigen kommen. 
Das folgt auch aus dem Aufbau der Stelle: Ulpian konnte nicht schlecht- 
weg schreiben: reputabit, quamıgquam ..., wenn erim nächsten Satz vor- 
behaltlos Julians Ansicht annahm, wonach in allen Fällen die An- 
rechnung einer sehr wesentlichen Bedingung unterworfen war. Daß 
er aber non reputabit, cum non... geschrieben habe, wie Beseler 
S.-2.45, 460 will, ist mir wenig wahrscheinlich. Sollen die Kompilatoren 
das „ipso iure“ von sich aus in den Text gebracht und damit einen 
Gegensatz betont haben, der für sie keinen Sinn mehr hatte und ge- 
rade in dieser Frage zu Entscheidungen führte, die ihrer Tendenz 
(vgl. Riecobono a.a. 0. 8. 259f.) nicht entsprachen? Die sprachlichen 
Bedenken (defendendu m; in eo; die Prolepsis: de praedone ut...) 
wiegen kaum zu schwer und beweisen doch allenfalls nur sprachliche 
Überarbeitung. 

Auf jeden Fall aber mußte — damit kommen wir zum Schlußsatz — 
der Erbe selbst eine exceptio doli gegenüber einer actio des Gläubigers 
haben. Wo der Besitzer defensionspflichtig war — d.h. nach Julian 
in allen, nach Ulpian (?) nur in den Fällen des bösgläubigen Besitzers — 
folgt die Eänrede des Erben aus dem oben Gesagten von selbst. Denn 
die Einf@de, die der Besitzer als defensor hat, ist doch (sozusagen) aus 
de ersömdes Erben genommen. Und war 2. B. der Defensionspflichtige 
jal nicht zu erreichen und wurde der Erbe selbst in ius voziert, 
tt@ es ajich keinen Sinn gehabt, wenn der Erbe sich hätte ver- 
urteileh lassen-müssen und auf den Rückgriff aus der Kaution beschränkt 
geblieben wäre (vgl. Windscheid-Kipp III® 8613). Erst recht aber 
muß er die Einrede haben, wenn er keinen Rückgriff gegen einen 
defensionspflichtigen Besitzer und gegen die Sponsoren hat. Denn im 
Falle der Verurteilung würde hier aus seinem Vermögen definitiv ein 
zweites Mal geleistet 2). 


!1)Das ist freilich seit Beseler Beitr. IV S.13 ff. zweifelhaft geworden. 
Hier kann der Frage nicht nachgegangen werden. Für B.: Siber R.R 
113905; Lewald, S.-Z. 48, 643; gegen ihn: Perozzi Ist. II? 648? 
Zweifelnd Jörs R.R. 238f. 8. auch B. selbst 8.-Z. 45, 230 und die dort 
Zitt. Ganz anders Denvyez, a.a.O. 

»\Rieccobono S$. 250 bezieht die exceptio doli auf den Fall, daß der 
Scheinerbe die condictio indebiti dem Erben abgetreten hat — also Auf- 
rechnung nach dem Reskript des Kaisers Marcus (I. 4,6, 30). Aber eine 
solche cessio condictionis hilft hier gar nichts (vgl. Schulz a.a.0.S8. 115), 
da die exceptio auch ohne sie, und schon von Julian gegeben wurde. 
Auch ist der Satzteil, der von der Zession spricht, ein zu typisches Emblem, 
um nur sprachlich einem Späteren verdankt zu werden. Vgl. auch 
oben 8.493 N.3. — Gegen Denoyez, 8. 119, vgl. Lewald, a.a.O. 
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Es wird daher schon klnasischen Uraprunge sein, wenn am Ende 
von der exceptio des Erben gegen die Gltiubigger gesprochen wird, 
Beseler freilich streicht den ganzen Schlußsatz; aber sein Argument 
von einer Pflicht, die excepbio vorzuschützen, sei keine Rede, debebit 
also mißbräuchlich für poterit gesagt — beweist allenfalls nur eine 
sprachliche Veränderung des Textes, die auch im vorhergehenden nicht, 
zu leugnen sein wird. Überdies steht debere oft bei „Geboten eigenen 
Interesses“ (z.B. Gai. IV 116) und nur das kann sich fragen, warum 
dies „Gebot“ hier betont wird. 

Ulpian D. 5, 3, 20, 18.... nam et Iulianus libro sexto digestoruni 
scribit quod indebitum exegit (sc. possessor hereditatis) restituere eum 
non debere nec imputaturum quod non debitum solvit. 

Hatte der Besitzer von Erbschaftsschuldnern Geld eingezogen, so mußte 
er die empfangenen Summen herausgeben (D. 5, 3, 16,1). Hatte er aber 
von vermeintlichen Erbschaftsschuldnern Geld erhalten, so entstand die 
Frage, ob dieses Geld überhaupt eine Beziehung zur Erbschaft hatte — 
ähnlich wie bei der negotiorum gestio gefragt wurde, ob ein negotium 
alienum geführt ist, wenn der gestor eine vermeintliche Forderung des 
dominus kassiert (D. 3, 5,5, 11). !) Jene Frage wird von Julian, dem 
Ulpian folgt, im ersten Teil unserer Stelle verneint; der zweite Teil 
versagt ganz entsprechend die Anrechnung dessen, was der Besitzer 
auf nicht bestehende Erbschaftsschulden gezahlt hat. So konnte Julian 
aber nur schreiben, wenn er der Meinung war, daß das auf bestehende 
Erbschaftsschulden Gezahlte anzurechnen sei. Die Einzelheiten der 
Anrechnung, namentlich die Defensionskaution, interessierten hier nicht, 
da die Anrechnung ja gerade versagt ward. Sie konnten bei Julian und 
jedenfalls in dem Referat Ulpians wegbleiben. — Was nach unserer 
Stelle im Verhältnis von Erben und Erbschaftsbesitzer Rechtens war. 
galt nach dem fast gleichlautenden Zitat in D. 18, 4, 2, 7?) (gleichfulls 
aus Julian, 6. Buch) zwischen Erben und Erbschaftskäufer. Ob Julian 
hier beide Rechtsinstitute miteinander verglichen hat (vgl. Vangerow, 
Pandekten II 8508 IV 1), geht aus den beiden Stellen nicht hervor; wohl 
aber weisen sie einen anderen Zusammenhang. 

In D.5,3, 25,17. 31,5. 46, 3,34, 9 wird das Schicksal der Erbschafts- 
schuldner, die an den Besitzer (natürlich ohne befreiende Wirkung) 
gezahlt haben, entschieden : sie werden ipso iure frei, sobald der Besitzer 
die kassierte Summe an den Erben herausgibt. Von den drei Stellen 
stammt die letzte aus Julian, Buch 54, das de solutionibus handelte; 
die mittlere geht auf (Cassius und) Julian, Buch 6 zurück: die erste 


!)Ein verwandtes Problem behandelt Julian in D. 46, 8, 22, 2. 


?)Durch diese Parallele wird auch die Echtheit von D. 5, 3,20, 18 ge- 
sichert. Sonst würde gerade an den uns interessierenden Schlußworten 
manches auffallen: die Wortstellung (Chiasmus); der Wechsel der Bedeutung 
von indebitum — non debitum im gleichen Satz (an sich sind beide Be- 
deutungen unbedenklich); vor allem ist der Schluß überflüssig — Ulpian 
brauchte nur das erste Stück (bis debere). 
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endlich zitiert gleichfalls hulian, nber Buch 4. Diese Inskription stimmt, 
jedoch schwerlich — mag man sie mit Krtiger (ad. h, |.) in „libro sexto“ 
(VI statt IV) oder auch „quingungesimo quarto* emendieren, — Vielleicht 
stehen diese drei Stellen mit anderen Fällen „gestreckter Zuwendungen“, 
in denen Julian als Neuerer und Onssius (D. 46, 3, 17) als sein Vorläufer 
erscheint (vgl. Haymann Jher. Jahrb. 77, 188 f.), in innerem Zusammen- 
hang. Sicher scheint mir jedenfalls, daß Julian aus Anlaß der here- 
ditatis petitio in Buch 6, vielleicht auch der Solutionen in Buch 54 
sich im Zusammenhange mit dem Einfluß des Erbschaftsprozesses auf 
das Verhältnis des Erben zu Erbschaftsgläubigern und -schuldnern be- 
schäftigt und neue Wege gewiesen hat, die eine direkte Verrechnung 
zwischen Erben und Besitzer ermöglichten. Für die Erbschaftsschulden 
war es die exceptio doli — genau wie in jenem außergewöhnlichen Fall 
aus Julians Praxis, der im 5. Buch (D. 5, 1, 74, 2) berichtet ist. Der 
dogmatische Wert dieser Lösung liegt in zwei Richtungen: sie beruht 
nicht auf einer Umdeutung der für einen bestimmten Interessenten 
geleisteten Zahlung in eine solche „für Rechnung wen es angeht“ (nicht 
auf der gewaltsamen Herstellung einer richtigen Schuldnerbezeichnung), 
sondern auf dem gesunden und ausdehnungsfähigen Gedanken, Jdaß 
trotz falscher Bezeichnung des Schuldners eine Schuld durch andere 
Momente (z. B. die Beziehung zu einer Erbschaftsmasse) hinreichend 
individualisiert sein kann. Und sie ist elastisch genug, um dem Be- 
sitzer das Wahlrecht zwischen condictio und Anrechnung zu lassen, 
wie es seinen Interessen am besten dient. Julians Entscheidung war 
für die Späteren maßgebend.!) Das zeigen die zitierten Ulpianstellen, 
vielleicht auch: 

Ulpian D. 3, 5, 44, 2. Titius pecuniam creditoribus, hereditariis solvit 
existimans sororem suam defuncto heredem testamento extitisse. Quamvis 
animo gerendi sororis negotia id fecisset, veritate tamen filiorum defuncti, 
qui sui heredes patri sublato testamento erant, gessisset: [quia . + +]. 
Daß der Schluß von quia ab nicht klassisch ist, wird wohl allgemein 
angenommen (Riecobono $. 259, Haymann Jh. Jahrb. 77,192 !u.A.). Ulpian 
soll nach Riccobono die actio neg. gest. versagt haben, weil es an dem 
negotium utiliter gestum fehlen soll: Was nomine sororis gezahlt sei, 
befreie die wahren Erben nicht (vgl. o.). Allein Ulpian sagt selbst, 
was R. entgangen zu sein scheint, daß Titius veritate negotia filiorum 
gessit. Er mußte also davon ausgehen, daß die Zahlung des Titius 
im Ergebnis den filii zugute kam, und damit notwendig auch die 
utilitas gestionis bejahen. Das führt wieder auf die exceptio doli. 
Dunkel bleibt freilich, worin das Problem der Stelle lag. Die Entscheidung 


1) Sie ist gemeines Recht geworden (vgl. Windscheid-Kipp°II$ 342°? 
111 8 6135) und — unter Beschränkung auf den Erbschaftsprozeß — in das 
BGB. übergegangen (82022 II). Ob sich nicht, trotz dieser Beschränkung, 
der allgemeine Gedanke herausholen läßt, den Julian hatte und der Ent- 
scheidungen wie die des Reichsgerichts in Warneyer 1920 S. 186. N. 151 
vermeiden ließe? — Darüber, daß auch nach BGB. der Besitzer zwischen zwei 
Rechtsbehelfen wählen kann, vgl. Kipp, Erbrecht $68IV 5b. 
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unserer Frage wird nicht gesucht, sondern vorausgesetzt. Aber das 
bleibt für uns von Bedeutung, wie man auch die Stelle im übrigen 
erklären oder ergänzen mag.! 

Auf Julians Gedanken scheint mir auch das oben (8. 488) erwähnte 
Reskript Caracallas zu beruhen: 

0.3, 31,5. De hereditate, quam bona fide possidebas, si contra te 
pronuntiatum est, in restitutione eius detrahetur, quod creditoribus eius- 
dem hereditatis exsolvisge te bona fide probaveris: [nam repeti a credi- 
toribus, qui suum receperint, non potest). j 

Riecobono (8.260) rekonstruiert den Text hier, in Einklang 
mit seiner Grundauffassung (vgl. oben S. 488): non detrahetur — nam 
repeti ... potest. Beseler Beitr. IV S. 25 streicht beide Male bona fide 
als für das klassische Recht überflüssig, ergänzt wie R. vor detrahetur: 
non, und vor nam: condici tamen ab herede poterit.?2) „Der Gedanke an 
ein in restitutione detrahere war laienhaft, gefiel aber dem Byzantiner.“ 
Die Petentin scheine die Vorschützung der Retentionseinrede versäumt 
zu haben. Um das Letzte vorwegzunehmen: gegenüber D. 5, 3, 53 läßt 
sich m. E. nicht bezweifeln, daß jedenfalls bei der her. pet. auch ohne 
Doluseinrede der Ersatz von Verwendungen berücksichtigt werden 
konnte?) — um so weniger als bei ihr die Restitution fast in der Regel 
Geldleistungen umfaßt haben wird. Im übrigen kommt es für das 
Verständnis der Stelle wesentlich darauf an, in welcher Prozeßlage das 
Reskript erbeten und erlassen wird. Die Erbschaft ist offenbar noch 
nicht restituiert, auch der Umfang der Restitutionspflicht ist noch streitig: 
der diesen Umfang bestimmende sog. arbitratus kann also noch nicht 
ergangen sein. Andrerseits liegt bereits eine dem Kläger günstige 
Entscheidung vor (pronuntiatum est). Damit kann nur die dem 
petitorischen Formularprozeß angehörende, die intentio (hereditatem 
Ai esse) bejahende pronuntiatio gemeint sein. Diese müßte also vom 
arbitratus nicht nur begrifflich*) zu scheiden sein, sondern auch durch 
einen (erheblichen) Zeitraum getrennt sein können. Letzteres hat m. W. 
nur Beseler (B. II 140)5), und zwar dadurch zum Ausdruck gebracht, 
daß erin D.6,1,35,1 rekonstruierte: Ubi... iudex [sententia declaravit] 
(pronuntiavit) meum esse, ddebet etiam de fructibus [possessorem con- 
demnare] (arbitrari) ... Mitteis (8.-2. 33, 209f.) hat diese Textberstellung 

‚ nur zögernd für „nicht ganz ausgeschlossen“ gehalten. Seine Bedenken 


!)Vgl. Rabel, Negotium alienum und animus, in Studi Bonfante IV, 
8.294 #7, 

°)Also eine condictio sine causa als (generelles) Surrogat für das unge- 
nutzte Zurückbehaltungsrecht?! 

°)Vgl. C. 3, 31,4, Seckel (-Heum.) 8.183 und (für die Vindikation) 
Bonfante, Corso II28.307%. A,M. Beseler, B.II 18f, 72. 

“Vgl. Keller-Wach® ga9321, Bethmann-Hollweg, Civ. proz. 
II$90 8.240, Lenel EP®, 8,519, Bonfante, Corso Il2 8.309. — 
Pronuntiatum könnte auch untechnisch vom- Urteil über die Präjudi- 
zialsponsion gesagt sein’ (vgl. Lenel 519), wie es bei Gaius (IV 166) 
geschieht. Aber das würde nicht zum übrigen Inhalt der Stelle passen. 

°)Auch B. IIIS.3 („zu p.208%). S.auch Lenel EP. > 8.519. 
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werden aber, wie mir scheint, durch das Reskript Caracas entkriäftet, 
Wo das „Quantum der Restitution“ nicht unzweifelhaft war, also 
namentlich bei Erbschaftsprozessen, war eg ja much allein praktisch, 


über Deteriorationen, Prüchte usw. erst dann zu verhandeln und Beweise 
zu erheben, wenn feststand, daß es darauf ankam, Unser Reskript 
ist also in Hinblick auf den bevorstehenden arbitratus erbeten; quod... 
exsolvisse te ... probaveris heißt daher: wenn du in der dem arbitratus 
voraufgehenden Verhandlung beweisest.‘) Diesen Beweis konnte der 
Kaiser nur fordern, wenn er ihn für erheblich hielt: er muß (lem 
Gesuch entsprochen und detrahetur (nicht: non d.) geschrieben haben. 
— Ob die beiden „bona fide“ überflüssig sind, hängt davon ab, ob 
Caracalla hier das Iuventianum anwandte (vgl. oben 8. 494). — Die 
Begründung nam — fin. halte ich für Zutat (Glosse?) — attrahiert durch 
die Gestattung direkter Verrechnung, vielleicht auch eine Erinnerung 
an das suum recepit des Delegationsrechts. 

Von den hier betrachteten Stellen fällt endlich auch etwas Licht 
in das Dunkel, das die berühmte Lex ult. D. 3, 5 (Afrikan lib. 8 quaest.) 
umgibt. Der Schluß lautet hier: 

.... sSicut ex contrario in me tibi daretur (sc. actio negotiorum 
gestorum), si, cum hereditatem, quae ad me pertinet tuam putares, res 
tuas proprias legatas solvisses, quandoque de ea solutione liberarer. 

Der Putativerbe erfüllt Vermächtnisse von Individualsachen, die in 
seinem Eigentum stehen. Afrikan gibt ihm angeblich eine a0 n. 8 
contraria gegen den Erben. Der Schlußsatz quandoque..- kann, wıe 
Riccobono?) mit Recht hervorhebt, nicht klassisch sein — auch nicht, 
wenn man die Lesart der Vulgaten, die übrigens durch die Basiliken 
(jAsvdeowuaı y de) unterstützt wird, mit Pacchioni, BIDR 3, 43f. sachlich 
bevorzugt. Denn so abrupt konnte Afrikan keinesfalls schreiben, wO 
doch gerade auch für Julian (D. 5, 3, 31 pr. 46, 3, 38, 2i.f.) das Prinzip 
feststand, daß ipso iure keine Befreiung eintrat,3) Aber daraus folgt 
wenig für das unmittelbar Vorhergehende. Riccobono meint, es sei 
da von der condietio indebiti des Besitzers gegen die Legatare die Rede 
gewesen. Doch wird man wenigstens diesen Rekonstruktionsversuch 
mit einiger Sicherheit ausschalten dürfen.*) Auf die Worte: sieut — 
daretur, dienur zu einem Anspruch gegen den Erben passen — R. läßt 
sie wohl nur aus Versehen stehen — wird man freilich wenig Gewicht 


!)Zu probaveris vgl. C.3,31,4. 3, 32,5 (ostenderis). 3, 32, 15,1. 

®, Ihm folgt Haymann Jh). 77,8. 232. 

®)Die im gemeinen Recht vertretene Verlegenheitsmeinung, vgl. Vange- 
row, Pandekten III $664Il 1a), daß bei Speziesschulden nicht Leistung 
nomine debitoris gefordert werde, ist gegenüber den eingangs besprochenen 
Stellen nicht zu halten. Kämmerer, Z.f. Civ.-u. Prozrt. 8, S. 180, 341 ft. 
schlägt (u.a.) vor, die Stelle auf den concursus causarum lucrativarum zu 
beziehen. Aber ex c@l& ist doch nur geleistet, wenn ein gültiger lukrativer 
Titel vorliegt — nicht, wenn indebite geleistet ist. Auch der Ausschluß 
der condictio (den K. übrigens nicht im Auge hat — vgl. u.)kann daran 
nichts ändern. 

#)Gegen Riccobono auch Rabel, Studi Bonfante 8.299 N. 62. 
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logen; solehen Überleitungen ist in überarbeiteten Stellen ja nicht zu 
brauon. Tin verlißlicher Kern scheint mir aber in dem Tatbestand 
si hereditatem — solvisses gegeben.'!) Schon Pacchioni, BIDR 3.58 f. 


hab scharfsinnig beobnehtet, daß es sich da um Damnationslegate 
handeln muß, und daß das zur Erfüllung solcher Legate Geleistete 
nicht zurückgefordert, werden kınn (1. 3, 27,7;C.4,5,4; Gai. II 283. 1V 9, 
171). Rudorfis (Z, f. gesch. Rechtswisssch. 14, 399 ff.) Ansicht, die den 
Ausschluß der condictio fast a priori auf Geldlegate beschränken will, 
ist unserer Überlieferung fremd. ?) Ja, dieser Ausschluß hat jedenfalls 
noch zu Gaius’ Zeit, gegolten, wie Eisele (S.-2. 35, 8.29 ff.) an Hand 
von D. 4, 3, 23 zeigen konnte. Hadrian und Pius haben eine utilis actio 
in den wichtigsten Fällen gegeben, aber nur dem wahren Erben (vgl. 
Eisele a. a. O.) und (wahrscheinlich) nur, wenn aus Erbschaftsmitteln 
gezahlt ist. Selbst wenn aber die Rückforderung in unserem Falle 
möglich gewesen wäre, bliebe doch bei Riccobonos Rekonstruktion 
unverständlich, wie dieser Fall — eine condictio indebiti des Besitzers 
gegen Dritte — in die Verbindung mit dem ersten Fall (condictio sine 
causa? a0 neg. gest. utilis? zwischen Besitzer und Erben) gekommen 
wäre. Diese Verbindung und überhaupt die Art, wie der Schlußtat- 
bestand „aufgezogen“ ist — man vergleiche den Tatbestand der D.46, 
3, 38,2, wo Afrikan von der condictio des Besitzers handelt — weisen 
ganz unabhängig von der Unmöglichkeit einer condictio auf einen 
Anspruch gegen den Erben. Voraussetzung ist dafür natürlich, daß 
der Erbe die Legate schuldet: die Hauptfälle der Erbschaftseviktion 
(testamentum inofficiosum, ruptum, falsum) scheiden daher aus. Aber 
es bleibt auch abgesehen von den singulären Kaiserentscheidungen 
D. 28, 5, 41f,, 93 genug übrig (vgl. Francke Comm. $. 328, 113): der wenig 
wahrscheinliche Fall, daß ein L. Titius eingesetzt ist und ein andrer 
L. Titius sich für den Eingesetzten hält; und — praktisch wichtiger — 
der Fall der Substitution (der Ersatzerbe nimmt irrig den Wegfall des 
institutus an; oder dieser hält sich noch für berufen, während etwa 
die Cretionsfrist schon abgelaufen ist). Denn Erbe und Ersatzerbe werden 
in gleichem Umfang durch die Vermächtnisse verpflichtet, wenn der 
Erblasser wie in aller Regel geschrieben hat: heres meus dare damnas 
esto, oder noch vorsichtiger quicumque heres mihi erit (vgl. das Testa- 
ment des Longinus Castor, Mitteis Chrestom. N. 316, I, 2. 13£.).°) Ich 
glaube, daß Julian einen solchen Fall im Auge hatte und daß er, wie 
in den oben besprochenen Stellen, einen direkten Ausgleich zwischen 
dem Zahlenden und dem Schuldner schuf. Ein solcher war hier, wie 
in D.5,1, 74, besonders nötig, da die Rückforderung ausgeschlossen 
war. Und selbst wenn sie es nicht gewesen wäre — sollte der Besitzer 
das Geleistete kondizieren, damit der Erbe es ihm abkaufen konnte, 
um es seinerseits den Legataren zu leisten? Wie dieser Ausgleich ge- 


R A.M. Haymann $, 231, der den Tatbestand zu „verzwickt“ findet. 
) So Pacchioni a.a.0. 8, 53f., ferner Lenel EP.? 8.368 (implicite) und 
schon Huschke, Z.£. gesch. Rtswissensch. 13, 375. 
) Das Severenreskript D.31, 61,1 trifft nicht diesen Fall. 
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dacht war, ob als actio in füetum oder nog. gest. utilis (die Fremdheit 
des Geschäfts würde jedenfalls nicht fehlen!) — darauf kann hier s0- 
wenig wie auf die sonst in der Stelle liegenden Probleme eingegangen 
werden. 

Berlin-Wilmersdorf. Georg H. Maier. 


|Neues zur „ägyptischen Zivilprozeßordnung‘.) Das Fragment aus 
einem Rechtsbuche, welches Spiegelberg entdeckt und zuerst heraus- 
gegeben hat — vgl. meine Miszelle im vorigen Bande dieser Ztschr. 
49, 477f. —, ist seither erneuter Prüfung durch Sethe und erneuter 
Überprüfung durch Spiegelberg selbst unterzogen worden: Zwei Beiträge 
zu dem Bruchstück einer ägyptischen Zivilprozeßordnung von K. Sethe 
und W. Spiegelberg I. Kurt Sethe: Bemerkungen zu dem veröffent- 
lichten Texte. I. Wilhelm Spiegelberg: Zwei neue Bruchstücke 
des Textes. Abh. Bay. Akad. d. Wiss. N.F. 4 1929. Es soll wie im 
Vorjahr über die erste, so diesmal über die zweite Veröffentlichung 
der beiden Ägyptologen kurz berichtet werden. Dabei muß sich 
der rein sachlich interessierte Nichtägyptologe freilich um so mehr 
zurückhalten, als über Lesung und Ergänzung mancherlei wider- 
sprechende Auffassungen jetzt schon bei den Sprachforschern bestehen. 
Ich füge noch bei, daß soeben San Nicold über beide Publikationen 
in der Deut. Lit. Zeitung 1930, 184—187, berichtet hat, sowie daß in der 
ebenfalls in diesen Tagen erschienenen Münchner Inauguraldissertation 
Der Eid im ptolemäischen Recht (1929) Dr. Erwin Seidl die neuen 
Fragmente benützen und zum Teil eingehend (S. 65— 74) interpretieren 
konnte. So ist diese Entdeckung denn rechtzeitig in den Bereich der 
antiken Prozeßrechtsgeschichte gestellt. Auch nach der Revision stellt 
sich Spiegelbergs treffliche Charakterisierung des Textes als die eines 
Rechtsbuches als richtig heraus. Auch San Nicold teilt wohl diese 
Ansicht, zieht aber zum Vergleich lieber als den Gnomon die Dikaiomata 
heran. Sethe behandelt in Übersetzung und Kommentar nur die zweite, 
relativ am besten erhaltene Kolumne II und auch Dr. Seidl hat sich 
nur mit ihr befaßt. Ich glaube, daß durch diese vereinigte Arbeit 
vieles gefördert ist, freilich ist noch keineswegs alles geklärt. In der 
ägyptischen Nationalrechtsgeschichte wird jedenfalls der Text immer 
seine bedeutsame Rolle spielen, wie immer man ihn und sein Ver- 
hältnis zur hellenistischen gleichalterigen Rechtswelt auch beurteilen 
wird. Da Sethe wegen anderer Auffassung von Zusammenhängen die 
von Spiegelberg vorgeschlagene und von Dr. Seidl befolgte Paragraphen- 
zählung nicht aufgenommen hat, wird es am besten sein, in Hinkunft 
doch nach den ja in beiden Ausgaben angegebenen Zeilen zu zitieren. 


Deutlicher als zuerst können wir nach Sethe und Dr. Seidl gleich 
den eigenartigen Anfang verstehn. Er dürfte lehrhaft die Erfahrung 
aussprechen, daß wer eine Urkunde ausstellt, damit in der Regel auf 
ein Recht dem Empfänger gegenüber dispositiv verzichte, oder doch 
einen Beweis solchen Verzichtes herstellen wolle. Die Gedankenfolge 


